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Der Rechtssatz und seine Geltung. 


Dr. A. Affolter, 


Reg.-Ratlı in Solothurn. 


Der Begriff des Rechtssatzes hat durch die Streitfrage, 
ob die Unterscheidung von Gesetz im materiellen und Gesetz 
im formellen Sinne Berechtigung habe, erhöhte Bedeutung 
gewonnen, 

Formell aufgefasst ist der Rechtssatz ein Satz im sprach- 
lichen Sinne, ein im Gewande der Sprache auftretender Ge- 
danke. Die ursprünglichste Gestalt, in welcher der Rechts- 
satz aufzutreten vermag, ist meiner Ansicht nach die des hypo- 
thetischen Urtheiles,. Der Rechtssatz ist dann der Ausspruch, 
dass, wenn der Thatbestand x eintrete, es richtig sei, dass das 
Verhalten y erfolge. Die Eigenschaft des Rechten, Richtigen 
wird einem Etwas beigelegt und dieses Etwas ist ein mensch- 
liches Verhalten, und zwar ein Verhalten in Bezug auf einen 
bestimmten Thatbestand. Jeder Rechtssatz enthält also die Rege- 
lung unbestimmt vieler Verhältnisse; der Rechtssatz ist immer 
abstracter Natur.!) Jede conerete Regelung setzt das Bestehen 
des abstracten Rechtssatzes voraus. Wenn ich sage: es ist 
recht, dass dieser Mörder hingerichtet wird, so ist diese Aus- 
sage Anwendung des abstracten Rechtssatzes: Wenn Jemand 





'!) So namentlich G. Meyer (diese Zeitschrift, Rd. VIII, 8.1 £.) und Selig- 
mann, Staatsgesetz und Staatsvertrag. II, S.6Lf.; dagegen Haenel, Stadien 
zum Jdentschen Staaterechte, II, S. 116 #. und Thon, Archir für öffentliches 
Recht. Bd, V, 3. 150 #. 
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tüdtet, so ist es recht, dass er wieder getödtet wird. Ich 
stimme Thon?) bei, wenn er sagt, dass der Rechtssatz, der 
ein concretes Verhältniss regelt, ebenfalls Recht setze, dass 
also, wenn x mit dem Thatbestande a verknüpft sei, « gelte 
für a!,a®,a®bisaw. Wenn aber « mit a® verknüpft wird, 
so weist eben dieser Zusammenhang darauf hin, dass es einen 
abstracten Rechtssatz gibt, wonach x in Beziehung gesetzt ist 
mit a! bis a co, dass also die Zusammenstellung von x mit a® eben 
nur eine Anwendung der Beziehung von « zu a ist. Die concrete 
Rechtsbestimmung ist Anwendung des abstracten Rechtssatzes. 

Die herrschende Lehre geht dahin, dass alles Recht aus 
Imperativen bestehe. Thon?) gebraucht den Ausdruck, alles 
Recht sei imperativer Natur. Ich halte dafür, dass die Be- 
hauptung, das Reeht bestehe aus Imperativen, nicht die Natur, 
das Wesen, sondern lediglich die Form des Rechtssatzes be- 
trifft. Die Frage, welche zu stellen ist, ist die: Welches ist 
die ursprünglichste sprachliche Form der Rechtssätze ? 

Die ursprünglichste Form des Rechtssatzes kann nicht 
im Imperative, sondern nur im Urtheile gefunden werden. 
Die in der Form des Urtheils auftretende Werthschätzung 
bildet erst die Grundlage des Imperativs,. Weil das und das 
recht ist, sollst du das thun. Ich lehne mich also an die Auf- 
fassung Zitelmann’s*) an, wenngleich ich in der Begründung 
und näheren Ausführung des Grundsatzes von diesem Schrift- 
steller abweiche. 

Zitelmann lehrt, dass jeder Rechtssatz aus einem 


Urtheile „wenn ..... ‚so sollst du .....“ bestehe. Das „du 
sollst“ sei nicht ein Imperativ, sondern immer ein Urtheil. °) 
1) 2.0.0, 8, 154. 


8 4.2.0. 8, 15l. 

*, Irrthum und Rechtsgeschäft, 3, 222. Ich habe bereits in meinen „Unter- 
suchungen über das Wesen des Rechts“, 5, 12f., zu beweisen versucht, dass 
die ursprüngliche Form des Rechtssatzes nicht im Imperativ, sondern im 
Urtheile zu finden sei, Wenn ich an jener Stelle es unterliess, mich mit den 
Anschauungen Zitelmann' auseinanderzusetzen, so lag der Grand in der 
blos skizzenhaften Behandlung des Stoffes, welche ich in der genannten Schrift 
gewählt hatte und welche mich die betreffende Stelle des mir sonst bekannten 
Buches von Zitelmann übersehen liess. 

°”) Dagegen haben sich ansgesprochen: Thon, in dieser Zeitschrift, 
Bd, VII, 3. 246, Anm, 12; Schlossmann, Ebenda, 3, 550 und Bierling, 
Zur Eritik der juristischen Grundbegriffe. II, Theil, 8.17 und 281 #. 


Dr. A. Atfolter: Der Rechtssatz und seine Geltung, 72] 


Die Eigenthümlichkeit dieses Urtheils liege darin, dass der 
Folgesatz „so sollst“ nicht eine natürliche Folge bedeute, sondern 
dass die Causalität zwischen dem „wenn“ und „so“ lediglich 
vom Gesetzgeber hergestellt sei. Zitelmann übersieht dabei, 
‘ dass das Urtheil „wenn, so sollst du“ aus zwei Urtheilen zu- 
sammengesetzt ist, aus dem Vordersatze eines ersten und aus 
dem Folgesatze eines zweiten. Das erste Urtheil lautet: 
wenn ....., 50 istes recht, dass..... Das zweite Urtheil hat 
zum Inhalte: wenn es recht ist, dass ..... ‚ so sollst du..... 

Beim ersten Urtheile beruht der Folgesatz auf subjectiver 
Empfindung, auf einem Dafürhalten des Urtheilenden. Diese 
Empfindung ist causal verknüpft mit der Vorstellung der 
thatsächlichen Verhältnisse, welche im Vordersatze genannt 
sind. Die Causalität beruht somit auf psychischen Gesetzen. 
Da die psychischen Kräfte beim einzelnen Menschen verschiedene 
Stärkegrade und verschiedene Verhältnisse zu einander auf- 
weisen, wird das Resultat, die Empfindung, bei gleicher Vor- 
stellung doch verschieden ausfallen. Mit anderen Worten: In 
Folge der Unterschiede in der Veranlagung und den Lebens- 
verhältnissen der einzelnen Menschen werden trotz Gleichheit 
der vorgestellten Thatbestände die Empfindungen, was recht 
sei, beim einen Menschen anders ausfallen als beim anderen. 
Diese Erscheinung tritt aber nur in einem gewissen Grade 
zu Tage. Bis zu einem bestimmten Umfange wird sich eine 
Conformität der Empfindungen bei sämmtlichen gesunden 
Menschenindividuen nachweisen lassen. Jeder geistig gesunde 
Mensch wird z. B. die Empfindung haben, dass es recht sei, 
ein Versprechen zu halten, ein Darleihen zurückzuzahlen, dass 
es unrecht sei, den Mitmenschen zu verleumden etc. Ich führe 
diese Conformität solcher Empfindungen zurück nicht auf ein 
durch Erziehung und Unterricht begründetes Wissen, sondern 
auf eine, dem Menschen angeborene seelische Kraft oder Potenz, 
die mit Rechtssinn, -trieb oder -gefühl benannt werden kann 
und die reagirt, wenn sie von bestimmten Vorstellungen be- 
lichtet wird. 

Der Folgesatz des zweiten Urtheils: wenn es recht ist, 
dass du das thust, so sollst du das thun, beruht ebenfalls auf 
einer Empfindung des Urtheilenden. Diese Empfindung tritt 
bei jedem geistig gesunden Menschen auf. Es besteht eine 
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naturgesetzliche, beziehungsweise psychische Causalität zwischen 
der Vorstellung des Vordersatzes und derjenigen des Folge- 
satzes. Sie wird auch als so selbstverständlich betrachtet, 
dass man sich kaum bewusst wird, dass das Urtheil: wenn, so 
sollst, auf zwei getrennten Empfindungen beruht. Das Sollen 
ist solches lediglich nach der Empfindung des Urtheilenden. 
Der Grund des Sollens ist die Empfindung. Weil ich die 
Empfindung habe, es sei recht, dass man seine Schuld bezahlt, 
sehe ich für dich einen Grund, eine Nöthigung, deine Schuld 
zu bezahlen. Der Satz: wenn, so sollst du, enthält in der 
That keinen Befehl, sondern ist Urtheil. Mit dem Satze: wenn 
du einen bedürftigen Bruder hast, so sollst; du ihn unterstützen, 
will ich dir nicht befehlen; ich sage nur, dass du gemäss 
meiner Empfindung sollst. Ein Imperativ tritt lediglich in. der 
Seele des Empfindenden auf und wird, weil er uns mahnt, in 
einem bestimmten Falle so und so zu handeln, auch als be- 
stehend für jeden Anderen angenommen, Das Urtheil, dass ein 
Verhalten recht sei, führt übrigens nicht nur zur Empfindung 
des Sollens, sondern eben so häufig zur Empfindung des Dürfens. 
Der Urtheilende sagt aus, dass nach seiner Empfindung kein 
Hinderniss bestehe, etwas zu thun. 

Durch die Zusammenziehung beider Urtheile kann nun 
der von Zitelmann hervorgehobene Umstand eintreten, dass 
die Synthese auf der Willkür des Urtheilenden zu beruhen 
scheint. Es wird dies dann der Fall sein, wenn die Empfindung, 
welche dem ersten Urtheile zu Grunde liegt, keine Allgemein- 
erscheinung ist. Es zeigt sich also, dass der Rechtssatz in 
seiner Ursprünglichkeit nicht, wie Zitelmann annimmt, durch 
das Urtheil: „wenn, so sollst du“, sondern durch das Urtheil: 
„wenn, so ist es recht, dass du“ ausgedrückt wird. 

Es ist meines Erachtens für die Dogmatik des Rechtes 
die Annahme nicht förderlich gewesen, dass die Eigenschaft 
der Geltung Begriffsmerkmal des Rechtes sei. 

Unter Geltung ist nicht sowohl die Thatsache der An- 
wendung des Rechtssatzes als vielmehr die Thatsache der mit 
Sicherheit zu erwartenden Anwendung zu verstehen.°) Die 


° Ueber die verschiedenen Auffassungen des Geltungsbegrifies vgl. 
Zitelmann, Archiv für eivilistische Praxis, Bd, LXVI, 5. 323 und Schuppe, 
Das Gewolinheitsrecht, 5, S#. 
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Geltung ist also die Nothwendigkeit, das Sollen der An- 
wendung. Die Nothwendigkeit hat einen praktischen Grund, 
sie beruht in letzter Linie auf Vernunfts-, Klugheitser- 
wägungen: die Nichtanwendung, beziehungsweise Zuwider- 
handlung bringt Nachtheile. Für den Fall der Nichtanwendung 
eines Rechtssatzes wird die Anwendung eines anderen vor- 
gesehen u. s.f.; die Anwendung des eventuellen Rechtssatzes 
bringt dem Nichtanwendenden des ersten Rechtssatzes Nach- 
theile. Die Geltung beruht auf dem Willen der Staatsorgane, 
die eventuellen Rechtssätze, d, h. diejenigen, welche für den 
Fall der Nichtanwendung der ersten Rechtssätze gesetzt sind, 
zur Anwendung zu bringen. Dieser Wille muss begleitet sein 
von der Macht, welche zur Durchführung der eventuellen 
Rechtssätze nothwendig ist. Die Geltung der Rechtssätze setzt 
also den Willen und die Macht der Staatsorgane voraus. Die 
Nothwendigkeit, das Sollen der Anwendung wird von be- 
stimmten Staatsorganen, dem Gesetzgeber, ausgesprochen 
(Geltungserklärung). Dieser Ausspruch, diese Willensäusserung 
genügt im geordneten Staatswesen, um die übrigen Staats- 
organe zur Anwendung der sie betreffenden eventuellen Rechts- 
sätze zu veranlassen. Nur solange der Wille und die Macht 
der Staatsorgane vorhanden sind, die eventuellen Rechtssätze 
anzuwenden, kann von Geltung gesprochen werden. Die Geltungs- 
erklärung nennen wir Gesetz. Die Geltungserklärung ist nicht 
selbst Rechtssatz, sondern Ausübung einer durch geltende 
Rechtssätze gewährten Befugniss oder aufgestellten Ver- 
pflichtung. ”) 

Die Geltungserklärung von Rechtssätzen ist Act des 
Gesetzgebers. Derselbe erklärt, dass die Rechtssätze befolgt 


", Der Organismus der Staatsbehörden ist organisirte Macht. Diese kann 
nur wieder durch eine andere organisirte Macht gestürzt werden. Eine nicht 
organisirte menschliche Macht ist undenkbar, Dadurch, dass die nene organi- 
sirte Macht Jie alte stürzt, tritt an Stelle der bisherigen geltenden Rechtssätze 
(in der Regel zwar nur theilweise) die Geltung anderer Rechtssätze, Die Organisation 
Jer neuen Macht besteht eben aus Rechtasätzen; jede menschliche Organisation 
ist objectives Recht. Sobald die neue, organisirte Macht die Oberhand gewinnt, 
erlangen die Rechtssätze, welche den Inhalt der Organisation bilden, ihre 
Geltung. Die Geltung des neuen Rechts ist dann keine rechtmässige, legitime, 
nach bisher geltendem Rechte, sie ist aber immerhin Geltung, 
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Begehren, dass die Rechtssätze Anwendung finden, ®) Ich ver- 
weise auf den in England üblichen Ausdruck: le roy le veult. 
Der Wille des Gesetzgebers wird allgemein als Befehl auf- 
gefasst; so sagt Laband?°): „Der im Gesetze zu Tage tretende 
Wille ist stets ein Befehl, dass der im (Gesetz enthaltene 
Rechtssatz befolgt werden soll. Lex est quod populus jubet atque 
constitut (Gajus, I, III, $. 3).“ Ich glaube nicht, dass der bei 
der Gesetzgebung auftretende Wille der Staatsbehörde als 
Befehl im eigentlichen Sinne des Wortes aufgefasst werden 
könne. Der Befehl hat, wie Zitelmann!) im Anschlusse 
an Sigwart ausführt, ein individuelles und unübertragbares 
Moment. Der Befehl des Gesetzgebers ''), die im Gesetze ent- 
haltenen Rechtesätze anzuwenden, würde in That und Wahr- 
heit nicht nur soviele Befehle bedeuten, als Rechtssätze vor- 
handen sind, sondern auch soviele, als Personen in Frage 
kommen können, Ja noch mehr. Wenn man bedenkt, dass an 
eine und dieselbe Person derselbe Befehl wiederholt erlassen 
wird, so ist die Masse der Imperative eine unübersehbare, 


[ne 


*, Im Gesetze tritt der Wille des Gesetzgebers, also eınes Staats- 
organes», einer Behörde auf, Dieser Wille ist eigener Wille der Behörde, 
Der Gesetzgeber ist nicht Repräsentant des Staatsganzen, sondern er handelt 
im eigenen Namen, im Namen des Staatsorganes, Die Staatsbehörden über- 
haupt sind Repräsentanten nur des Fiseous, nicht des Staates als des organi- 
schen Ganzen. Gemäss der staatlichen Rechtsordnung bat das Staatsganze 
keine Rechte und Verpflichtungen, eben weil die Rechtsordnung begriflicher 
Bestandtheil des Staatsganzen selbst ist, Deshalb ist das Staatsganze gemäss 
der staatlichen Rechtsordnung auch nicht Subject, kann es nicht sein, Soweit 
der Staat Subject gemäss staatlicher Rechtsordnung ist, ist er blos ver- 
mögensrechtliche juristische Person (Fiscus). Der Staat als organisches Ganze 
erscheint als Subject nur gemäss der über der staatlichen Rechtsordnung 
stehenden, allgemeinen Anschauung, beziehungsweise Rechtsauschauung. Es 
gibt auch nicht Rechte und Pflichten der einzelnen Staatsbürger gegenüber 
dem Staatsganzen, eben weil die Bürger Glieder des Staatsganzen sind. Die 
Bürger haben Rechte und Päichten gegenüber den Staatsbehörden und solche 
vermögensrechtlicher Natur gegenüber dem Fiscns. 

”) Staatsrecht des deutschen Reiches, II. Aufl., I, 3.514. 

©) Irrtbum und Rechtsgeschäft, 5, 222, 

11, Weber die Person des Befehlenden herrscht, namentlich in Hinblick 
auf das Gewohnheitsrecht bei den Anhängern der Normentheorie Klarheit nicht, 
Thon (Rechtisnorm und subjectives Recht, 3.2 u. 3) läest die Befehle von der 
Rechtsordnung selbst (im Sinne von Jen das Rerht erzenugenden Factoren) 
ausgeben. 
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unendliche, Wann entstehen diese Befehle, sofort nach dem 
Inkrafttreten des Gesetzes oder erst wenn die thatsächlichen 
Voraussetzungen vorhanden sind? Treten z. B. die Befehle 
für eine erst nach dem Beginne des Gesetzes zur Welt 
kommende Person mit der Geburt derselben auf oder sind sie 
schon vorher für diesen Fall in Bereitschaft? Wie ist es in 
dem Falle, wo ein Beamter seine Stelle verlässt; hören hier 
die Imperative auf unter gleichzeitiger Entstehung neuer 
Befehle an den Nachfolger oder tritt gleichsam eine Succession 
in Dasjenige, was befohlen ist, ein? Wie kann man überhaupt 
von einem Befehle reden, wenn Derjenige, dem befohlen wird, 
keine Kenntniss davon hat? Wenn ich z. B. auf der Eisenbahn 
dae Gebiet mehrerer Staatsterritorien durchfahre, verlassen 
mich jedesmal beim Uebertritte auf ein neues (Gebiet so und 
so viele Millionen von Befehlen, um im gleichen Momente wieder 
Millionen von neuen Imperativen Raum zu geben? Ich gestehe 
zu, dass man jedes Gesetz auf eine bestimmte Summe von 
Imperativen zuschneiden kann. Die Möglichkeit einer solchen 
unerquicklichen Operation beweist jedoch meines Erachtens 
gar nichts. 

Wenn wir den Willen des Gesetzgebers, welcher bei der 
Geltungserklärung zu Tage tritt, näher in's Auge fassen wollen, 
so haben wir eine Unterscheidung zu machen zwischen den 
Rechtssätzen, welche das Verhalten der Bürger, der Privat- 
personen betreffen und denjenigen, welche sich ausschliesslich 
mit dem Verhalten der Staatsorgane befassen, 

Zu den Rechtssätzen, welche das Verhalten der Privat- 
personen betreffen, gehört das Privatrecht. Aber auch die 
Rechtssätze, welche dem Strafrechte zu Grunde liegen, sind 
hierher zu verweisen, Allerdings sind unsere modernen Straf- 
gesetze ibrer Form nach ausschliesslich an den Strafrichter 
gerichtet, sie sind Direetiven für das richterliche Verhalten. 
Der Gesetzgeber stellt im Strafgesetze nicht primäre, sondern 
nur secundäre (eventuelle) Rechtssätze auf; diese haben aber 
jene zur Voraussetzung und lassen darauf schliessen. Die 
primären Rechtssätze des Strafrechtes können so gefasst 
werden: Es ist recht, dass du fremdes Eigenthum nicht an- 
tastest, dass du die Gesundheit des Ändern nicht gefährdest 
u,8. w. Im Ferneren gehören zu den, die einzelnen Privat- 
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personen betreffenden Rechtssätzen das dispositive Processrecht 
und das gesammte Gebiet der öffentlich-rechtlichen Befugnisse 
und Pfiichten der Bürger. — Der Gesetzgeber fordert die An- 
wendung dieser Rechtssätze von den Privatpersonen nicht, er 
richtet seinen Willen nicht an die Privatpersonen. Die Geltung 
der primären Rechtssätze wird nur unvollkommen und mittelbar 
dadurch bewirkt, dass die eventuellen Rechtssätze von den 
Staatsbehörden gehandhabt werden und dass die primären 
Rechtssätze den Entscheidungen zu Grunde gelegt werden. 
Die (Geltungserklärung primärer Rechtssätze enthält die Forde- 
rung an die staatlichen Behörden, diese Rechtssätze als Plan, 
als Richtschnur ihrer Entscheidungen anzusehen. Indem der 
Bürger weiss oder sich darüber erkundigen kann, was in einem 
bestimmten Fall die Behörde für einen Entscheid treffen wird, 
weiss er auch, was für ihn Rechtens ist, was für ihn gilt. 
Der Gedanke, dass der Gesetzgeber seinen Willen, beziehungs- 
weise seine Befehle nicht an das Volk, an die Privatpersonen 
"richtet, ist in scharfer Weise von Ihering'?®, entwickelt 
worden. Dieser Schriftsteller hält zwar an der imperativen 
Natur des Rechtes fest, lässt aber die Imperative nur gegen 
den Richter zielen. Er unterscheidet deshalb zwischen der 
internen und externen Wirksamkeit der Rechtsnormen; nur 
erstere ist eine einigermassen sichere, letztere nur eine 
unvollkommene. 

Mit besserem Fuge kann die Behauptung aufgestellt 
werden, dass die mit dem Verhalten der staatlichen Organe 
sich befassenden Gesetze eigentliche Befehle enthalten. Ich 
halte aber dafür, dass Befehle vom Gesetzgeber auch nicht an 
die Behörden und Beamten gerichtet werden. Dagegen ist der 
Wille des Gesetzgebers vorhanden, dass die Behörden und 
Beamten das vorgesehene Verhalten innehalten. Dieser Wille 
hat aber nichts Individuelles an sich, enthält keine Aufforde- 
rung an eine bestimmte Person; er hat zum Gegenstande nur 
die Anwendung und sieht ab von den speciellen Persönlich- 
keiten der Anwendenden. Eine grosse Garantie dafür, dass 
die Beamten die für sie bestimmten Rechtssätze befolgen, liegt 
in dem Bechtsverhältnisse, in welchem die Beamten zur 


nn nn - zw 


12) Zweck im Recht, IL, 8. 333—33#. 
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wählenden Behörde stehen. Meiner Ansicht nach ist das Ver- 
hältniss des Beamten ein Mandatsverhältniss zur Behörde, 
welche ihn wählt.!:!) Der Beamte nimmt mit seiner Wahl ein 
Mandat der wählenden Behörde an. Auch da, wo ein sogenannter 
Zwang für Annahme eines Staatsamtes besteht, ist die An- 
nahme doch ein Willensact des Gewählten, da ein eigentlicher 
physischer Zwang nicht denkbar ist. Wenn auch der Annahme- 
wille durch Furchtempfindungen vor zu erwartenden Nach- 
theilen determinirt ist, so ist er doch ein Act der Freiwillig- 
keit im vulgären Sinne des Wortes. So betrachte ich auch 
das Verbältniss des Soldaten ala ein Beamten- und damit als 
Mandatsverhältniss zum Kriegsherrn. Mit dem Mandatsver- 
hältnisse wird ein Pflichtverhältniss begründet. Der Beamte 
übernimmt willentlich Pflichten; er verpflichtet sich gegenüber 
seinem Wähler, dasjenige, was der (sesetzgeber will, auszu- 
führen, Die Uebernahme eines Mandates weckt naturgesetzlich 
bei jedem geistig normalen Menschen das Pflichtgefühl. In dem 
Pflichtgefühle der Beamten liegt, wie die Erfahrung lehrt, 
eine äusserst sichere Gewähr der Befolgung. Jede Abweichung 
von dem dem Beamten vorgeschriebenen Verhalten ist Pflicht- 
verletzung; dagegen begeht z. B. ein Privater keine Pflicht- 
verletzung, wenn er junge Vögel ausnimmt, Sachbeschädigungen 
verübt, stiehlt u. s. w. Die Thatsache, dass der Beamte sich 
verpflichtet, findet ihren besonderen Ausdruck in dem Institute 
des Amts- oder Diensteides. Weil der Beamte sich verpflichtet, 
die Gesetze anzuwenden, ist er auch verbunden, die Gesetze 
zu studiren, während eine solche Pflicht für den Privaten 
nicht besteht. — 

Die Geltung ist eine äussere Eigenschaft des Rechts- 
satzes, eine Eigenschaft, welche das Wesen desselben nicht 
berührt, sondern blos beigelegt ist. Der Rechtssatz erhält 
durch seine Geltung inhaltlich nichts; ebensowenig verliert 


'#) Der Beamte kann nicht in einem Verhältnisse zum Staate selbst 
(dieser als organisches Ganze aufgefasst) stehen, weil er ein Organ des Staates 
ist und nicht aus sich heraus wieder zum Staate als einem Ganzen in 
Beziehung zu treten vermag. Wohl aber kann der Beamte in einem ver- 
mögensrechtlichen Verhältnisse zum Staate im vermögensrechtlichen Sinne, 
zum Fiscue stehen, welcher ein Rechtasubject neben den übrigen Rechts- 
subjecten bildet. 
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er etwas Inhaltliches, wenn seine Geltung aufhört.'‘) Die vom 
(resetzgeber angeordnete Geltung, die Geltungserklärung be- 
gründet in einem wohlgeordneten Staatswesen im Grossen und 
Ganzen auch die wirkliche Geltung. Immerhin kann es in 
jedem Staatswesen vorkommen, dass einzelne geltend erklärte 
Rechtssätze nicht zur Anwendung gelangen; eine wirkliche 
(reltung ist dann nicht vorhanden, sondern nur ein vom Gesetz- 
geber angeordnetes Geltensollen. Anderseits kann es vor- 
kommen, dass Rechtssätze, welche vom Gesetzgeber nicht als 
geltende erklärt worden sind, vereinzelt zur Anwendung 
kommen, ja geradezu Geltung erhalten (z. B. unrichtige 
Gerichtspraxis).. Wir können mit Rücksicht auf die äussere 
Eigenschaft der Geltung folgende Kategorien aufstellen : Gelten- 
sollende und nicht geltensollende, geltende und nicht geltende 
Rechtssätze. Geltensollende Rechtssätze sind solche, welche 
gesetzlich angeordnet wurden, die nicht geltensollenden Rechts- 
sätze solche, welche keine gesetzliche Anordnung aufweisen. 
Die geltenden Rechtssätze sind solche, deren Anwendung mit 
Sicherheit zu erwarten steht, die nicht geltenden Rechtssätze 
solche, deren Anwendung als ausgeschlossen erscheint. Die 
Geltensollenden sind regelmässig, wenn auch nicht ausnahmslos 
geltende Rechtssätze. 

Das Gewohnheitsrecht ist von Anfang, d. h. schon von 
seiner ersten Anwendung an Recht, lässt sich bei seinem 


'“) Ich habe diesen Gedanken in meinen „Untersuchungen über das 
Wesen des Rechts“, 1889, 5.21 #. näher ausgeführt. Bei Abfassung dieser 
Schrift istes mir entgangen, dass Laband in seinem Staatsrechte des deutschen 
Reiches (1. Aufl,, Bd.II, S.5 u. 6) bereits die Unterscheidung zwischen dem Rechts- 
satze als solchem und dessen gesetzlicher Anordnung gezogen hat. In der 2, Auflage 
dieses Werkes (Bd. I, 8, 514 n. 515) wird dieser Gegensatz noch schärfer betont. 
Umsomehr überrascht es, dass Laband diesen Gegensatz und damit die be- 
griffliche Unabhängigkeit des RHechtssatzes von der Geltung wieder völlig 
ignorirt, wenn er (1. Aufl., Bd. II, 8. 68) sagt: „Solange eine Verwaltungsvor- 
schrift nicht gesetzlich sanctionirt ist... solange hat sie demnach nicht 
den Charakter eines Rechtssatzes.“ In der?, Auflage (Bd. I, 8. 591) drückt 
sich Laband ähnlich aus: „Solange aber Anordnungen und Einrichtungen, 
welche sich auf die Thätigkeit der verwaltenden Organe des Staates beziehen, 
nicht durch Gesetz oder Gewohnheit die Kraft erlangt haben ... zu binden... 
solange haben sie nicht den Charakter des Rechtssatzes,“ Hier wird auf einmal 
der Charakter des Rechtssatzes wieder von der gesetzlichen Anordnung, be- 
ziehnngsweise gewohnheitsrechtlichen Geltung abhängig gemacht. 
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ersten Auftreten in Rechtssätze zerlegen.!°) Die Gewohnheit 
ist wiederholte Anwendung, die, wenn sie mit Sicherheit zu 
erwarten steht, zur Geltung wird. Das Gewohnheitarecht ist 
aber nicht von seiner Entstehung an geltensollendes Recht. 
Erst durch die wiederholte Anwendung erhalten die Rechts- 
sätze eine gewisse Weihe durch das im menschlichen Gemüthe 
vorhandene Grleichheitsgefühl, welches die Grundlage der 
Gerechtigkeit ist. Man ist geneigt, Rechtssätze, welche wieder- 
holte und continuirlicke Anwendung gefunden haben, als 
(reltensollende, im Sinne des Gesetzesrechtes anzusehen. Der 
Richter darf solche Rechtssätze als geltensollende betrachten, 
gestützt auf die Erwägung, dass auch der Gesetzgeber, im 
Falle er sich darüber auszusprechen hätte, angesichts der 
eingelebten Uebung auf dem Geltensollen widersprechenden 
(sesetzesrechtes nicht beharren würde. Diese Annahme kann 
der Gesetzgeber zum Voraus ausschliessen oder von bestimmten 
Voraussetzungen abhängig machen. Nicht ausgeschlossen bleibt 
aber auch dann die Annahme, dass der Gesetzgeber unter 
veränderten Verhältnissen auch auf seinem Verbote, beziehungs- 
weise seiner Einschränkung nicht mehr beharren würde, falla 
die Frage zu seiner Entscheidung käme. Vom gleichen Ge- 
sichtspunkte aus rechtfertigt sich auch die Ignorirung antiquirter 
Gesetzesstellen. Es ist zu bedenken, dass es Richter gab, bevor 
Privat- und Strafrechtegesetze aufgestellt waren, dass es in 
vielen Staaten (z. B. in einzelnen Schweizer Cantonen) noch 
gegenwärtig keine vollständigen privatrechtlichen Gesetzbücher 
und kein erschöpfendes Gewohnheitsrecht gibt, dass also unter 
solchen Verhältnissen der Richter auch auf den muthmasslichen 
Willen des Gesetzgebers sich stützt, wenn er von der Wissen- 
schaft gebilligte, allgemeine Rechtssätze zur Grundlage seiner 
Entscheidungen nimmt. Denken wir an moderne Rechtsin- 
stitute, wie Wechsel und Inhaberpapiere, Institute, die z. B, 
vor dem 1. Januar 1883 in vielen Cantonen der Schweiz noch 
nicht geregelt waren. Und doch kamen auch in diesen 
Territorien wechselrechtliche Conflicte vor, welche vom Richter 
entschieden werden mussten. Es ist überhaupt darauf hinzu- 
weisen, dass die Blüthezeit des Gewohnheitsrechtes mit der 
Zeit zusammenfällt, wo der Richter Mandatar des Gesctz- 

15) Vgl, meine Recension von Schuppe, Das Gewohnheitsrecht im 


Archiv für öffentliches Recht. Bd. W, 5. 603 #. 
Feitschrift f. d. Privat- n. öffentl. Recht d. Gegenwart. XVYI. 47 
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gebers, d. h. von derjenigen Persönlichkeit gewählt wurde, 
welche ausschliesslich die gesetzgebende Gewalt hatte. Der 
Richter durfte in dieser Zeit mit bestem Fuge den muthmass- 
lichen Willen des Gesetzgebers in Bezug auf die Rechtasätze, 
welche gelten sollen, nachspüren. Im modernen Staate darf 
der Richter natürlich nur mit grösster Vorsicht Schlüsse auf 
den muthmasslichen Willen des Gesetzgebers ziehen. 

Die Geltungsanordnung von Rechtssätzen kann eine 
staatliche sein; sie kann aber auch blos von einer Corporation, 
einer Gesellschaft, eines Vereines ausgehen und ist dann be- 
stimmt für die Mitglieder des Personenverbandes, Wir befassen 
uns aber hier nur mit staatlichen Geltungserklärungen. Im 
modernen Staate haben die verschiedensten Organe die Be- 
fugniss, die Geltung von Rechtssätzen anzuordnen, Rechtssätze 
werden auch da als geltend erklärt, wo die Anordnung der 
Behörde lediglich auf das Verhalten von Beamten binzielt. 
Die Argumentation Laband's!®), „dass eine Verordnung, welche 
aus Gründen der Zweckmässigkeit den Behörden und Beamten 
ein gewisses Verhalten vorschreibt, sich aber innerhalb des 
Gebietes bewegt, welches die Rechtsordnung der freien Er- 
wägung der Regierung überlässt, zwar den einzelnen Beamten 
oder Behörden gegenüber vollkommen bindend und verpflichtend 
sein könne und werde, aber, weil sie für die Verwaltung als 
Ganzes nicht ein zwingender Befehl einer höheren Macht, 
sondern ein Ausfluss der eigenen Willensbestimmung sei, nicht 
Recht schaffe, sondern sich innerhalb der vom Rechte gesetzten 
Schranken bewege“, halte ich nicht für schlüssig. Zunächst ist 
darauf hinzuweisen, dass Laband den von ihm selbst hervor- 
gehobenen Unterschied zwischen dem Rechtssatze einerseits 
und seiner Anordnung anderseits nicht beachtet. Wenn er zu- 
gibt, dass eine solche Verwaltungsvorschrift durch gesetzliche 
oder gewohnheitsrechtliche Sanctionirung zum Rechtssatze werden 
könne, gibt er implieite zu, dass die Anordnung von Anfang 
an solche eines Rechtssatzes war; denn die staatliche Geltung 
tritt zum Kechtssatze nur hinzu. Laband sagt selbst!”): „Man 
verschliesst sich jede Möglichkeit einer wissenschaftlichen 
Lehre der Gesetzgebung, wenn man das Wesen des Gesetzes 
in der Schaffung eines Rechtssatzes erblickt.“ Die 
. 18) Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. I, S. 591. 

11) A.a.0. 3.514, Vgl. auch das in Note 14 Geragte. 
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weitere Bemerkung Laband's, dass die Verwaltungsvorschrift 
nicht das Ganze der Verwaltung binde, sondern Ausfluss der 
eigenen Willensbestimmung sei, kann analog auch dem Gesetze 
entgegengehalten werden. Auch dieser bewegt sich im Ver- 
fassungsstaate innerhalb des Gebietes, welches die Verfassung 
der freien Erwägung des (Gesetzgebers überlässt; auch das 
Gesetz ist für den Gesetzgeber nicht zwingender Befehl einer 
höheren Macht, sondern Ausfluss der eigenen Willensbestim- 
mung. Wie die Verwaltungsvorschrift von der Verwaltungs- 
behörde, so kann ja auch das Gesetz vom Gesetzgeber jeder- 
zeit zurückgezogen oder geändert werden. 

Die Willensacte der Regierungs-, beziehungsweise Ver- 
waltungsbehörden sind Geltungserklärungen von Rechtssätzen 
gar nicht so selten, wie man anzunehmen geneigt ist. So 
schrecke ich nicht davor zurück, die von Laband::) ange- 
führten Verwaltungsvorschriften, welche die Annahme, dass 
Verwaltungsacte Rechtssätze enthalten können, «ad absurdum 
führen sollen, ala Anordnungen von RKechtssätzen zu erklären. 
Die Anordnung, dass Eisenbahnwaggons I. Classe eleganter 
und bequemer eingerichtet werden sollen als solche III. und 
II. Classe, dass der Hufbeschlag der Cavalleriepferde in 
gewisser Weise erfolgen solle, dass ein bestimmtes Formular 
für amtliche Zusammenstellungen oder Rechnungen gebraucht 
werden müsse etc, sind Anordnungen von Rechtssätzen., 

Die Willensäusserungen staatlicher Behörden, welche sich 
mit dem Verhalten, sei es von Beamten, oder Privatpersonen, 
befassen, sind abgesehen von den Belehrungen entweder Ent- 
scheidungen oder Geltungserklärungen von Rechtssätzen. Die 
Entscheidung unterscheidet sich von der Geltungserklärung 
dadurch, dass sie die Anwendung von bereits geltensollendem 
Rechte ausspricht, während die Geltungserklärung das Gelten- 
sollen den Rechtssätzen erst beilegt. Auch da, wo der Ent- 
scheidende keinen bereits ausdrücklich als geltend erklärten 
Rechtssatz anwendet, legt er dem angewendeten Rechtssatze 
doch nicht das Geltensollen bei; er wendet ihn vielmehr an, 
weil er ihn als bereits geltensollenden Rechtssatz ansieht, der 
seine Anwendung gefunden hätte, auch wenn das Urtheil früher 
zu erlassen gewesen wäre. 


18) Archiv für öffentliches Recht. Bd, I, 5, 179 Anm, 
47 * 
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In welcher Fassung die Geltungserklärung die Rechts- 
sätze aufnimmt, ist gleichgiltig. Für den Begriff der Geltungs- 
erklärung von Rechtssätzen kann auch nicht in Frage kommen, 
ob die Geltung auf unbestimmte oder bestimmte Zeit, für 
sämmtliche gleichartige Fälle oder nur für eine beschränkte 
Zahl.solcher oder auch nur für einen bestimmten Fall erklärt 
wird. Allerdings tritt in einem Gesetze letzterer Art der 
Rechtssatz in seiner Abstractheit formell nicht zu Tage, weil 
eine sprachliche Verkürzung des Ausdruckes stattfindet, mit 
anderen Worten, weil der abstracte Rechtssatz dem ceoncreten 
Falle angepasst wird; nichtsdestoweniger ist der Rechtasatz, 
welcher auf den bestimmten Fall angewendet werden soll, in 
seiner Abstractheit erkennbar. Nicht der Rechtssatz 
selbst wird dabeibeschränkt, sonderndie Geltung 
des Rechtssatzes istes, welche der Beschränkung 
unterworfen wird. Die Bestimmung z. B. des französischen 
loi du 10 Aoüt 1870, Art. 2: „Tous les eitoyens non marids ou 
veufs sans enfants ..... sont appelds sous les trapeaux pendant 
la durde de la querre actuelle“, ist Erklärung des Geltensollens 
eines Rechtssatzes für einen bestimmten Fall. Der Rechtssatz, 
welcher zur Anwendung kommen soll, lautet allgemein: Wenn 
das Vaterland in einen grossen Krieg verwickelt ist, so ist 
es recht, wenn die unverheirateten Bürger ete. Das französische 
(Gesetz will die Geltung dieses Rechtssatzes vorläufig nur 
für den Fall des vorliegenden Krieges aussprechen. 

Die in Gesetzen sich vorfindenden Uebergangsbestim- 
mungen, welche sich concret auf bestimmte Zeitpunkte und 
auf bestimmte Verhältnisse beziehen !?), enthalten die Geltungs- 
erklärung an sich abstracter Rechssätze auf eben diese concreten 
Fälle; die Geltung wird dabei beschränkt, nicht der Rechtssatz. 

Es kommt häufig vor, dass der Gesetzgeber bei der 
Geltungserklärung eines Rechtssatzes für einen eonereten Fall, 
den Thatbestand bereits als vorhanden voraussetzt und den- 
selben in Folge dessen gar nicht im Gesetze erwähnt. Die 
Anordnung einer Volkszählung z. B, bringt zur Geltung den 
Rechtssatz: Wenn die und die Verhältnisse vorhanden sind, 
ist es recht (weil zweckmässig), dass die Bevölkerung einer 
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19, Vgl. die von Thon, Archiv für öffentliches Recht, Bd. V, 8. 157 
und 158 angeführten Beispiele. 
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Zählung unterworfen wird, Die Anordnung selbst erwähnt 
die Voraussetzungen nicht, sie nimmt es als positive, bekannte 
Thatsache hin, dass dieselben vorhanden sind. 

Die Schaffung von Behörden oder Beamtungen durch 
Gesetz oder Verordnung ist Geltungserklärung eines Rechts- 
satzes für einen bestimmten Fall,®) Der Rechtssatz in seiner 
Allgemeinheit lautet: Wenn die und die Verhältnisse eintreten, 
so ist es recht, dass ein Organ geschaffen wird, welches... 

Jeder Gnadenact ist meines Erachtens Geltungserklärung 
eines Rechtssatzes für einen concreten Fall. Der Rechtssatz, 
welcher zur Anwendung kommen soll, kann dabei so formulirt 
werden: Unter den und den Verhältnissen ist es recht, wenn 
dem Betreffenden die Strafe oder Steuer erlassen wird. Dieser 
Rechtssatz selbst ist dabei nicht ein bereits Geltensollender 
(sonst wäre der Gnadenact ein Entscheid), sondern die Geltung 
eines solchen Rechtssatzes wird von Fall zu Fall von den 
dazu berechtigten Staatsorganen erklärt. 

Die Budgetfeststellung ist meines Erachtens Geltungs- 
erklärung von Rechtssätzen. Es werden Sätze aufgestellt, 
welche das Verhalten der Verwaltungsbehörden in finanzieller 
Hinsicht betreffen; diese Sätze sind Rechtssätze und werden 
für die Dauer gewöhnlich eines Jahres als geltend erklärt. Das 
Verhältniss des Budgets zu den allgemeinen Finanzgesetzen 
richtet sich dabei nach dem speciellen Staatsrechte. Entweder 
sind die Behörden, welche das Budget feststellen, an die allge- 
meinen Finanzgesetze gebunden (so in der Schweiz) oder nicht. 
Im ersten Falle ist das Budget, soweit es das Gebiet bestehender 
Finanzgesetze betrifft, lediglich Recapitulation, Wiederholung 
bereits geltender Rechtssätze; im anderen Falle haben die 
Finanzgesetze keine feste Geltung, sondern es ist ihre Geltung 

”") Laband, Staatsrecht des deutschen Reiches, IL, 8. 682, will die 
Frage, ob in Jer Creiraug einer neuen Beamtenstelle ein Rechtssatz angeordaet 
werde, davon abhängig machen, ob die Masaregel ihre Wirkungen ausserhalb 
des Verwaltungsapparates sich erstrecken oder ob sie nur innerhalb desselben 
wirksam sein soll. Im ersteren Falle enthalte die Anordnung einen Rechtssatz, 
im letzteren Falle nicht. Die Erfahrung zeigt aber, dass jede Beamtung, auch 
die untergeordnetste, Wirksamkeit nach Aussen entfalten kann. Ich vermag 
auch nicht einzusehen, weshalb das Vorhandensein eines Rechtsatzes davon 
abhängig sein soll, ob Jdie Ausführung der Anordnung anderen Persnnen als 


Beamten gegenüber Wirksamkeit habe oder nicht, Gleicher Meinung wie 
Labaud ist Jellinek, Gesetz uud Verordnung, 3. 243. 
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von der alljährlich zu wiederholenden Erklärung der Budget- 
behörde abhängig gemacht. 

Von dem dargelegten Standpunkte aus reducirt sich das 
(sebiet des Gesetzes im formellen Sinne auf ein Minimum.?!) 
Ebenso sind die sogenannten Verwaltungsaete, welche sich 
mit dem Verhalten von Personen, sei es von Privatpersonen 
oder Beamten befassen und nicht Belehrungen oder Entscheide 
sind, fast durchwegs Geltungserklärungen von Rechtssätzen.??) 
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21) nn ist das Vorhandensein oder wenigstens die Möglichkeit 
eines solchen Gebietes nicht abzuläugnen, vgl, die von Laband, Archiv 
für öffentliches Recht, Bd. I, S. 181 #. angeführten Beispiele, Nicht beizustimmen 
vermag ich jedoch der Annahme, dass das von Laband angeführte preussiache 
Gesetz vom 4. Juli 1878 blos deshalb, weil es schon geltendes Recht noch 
einmal ausdrücklich in Bezug auf concrete Verhältnisse ala geltend erklärt, 
Gesetz im formellen Sinne sei, 

3°, Ich stimme also materiell mit Zorn (Hirth's Annalen. 1885, 3. 311 #) 
überein, der überall, wo der Wille von Behörden befehlend oder gewährend 
sich äussert, Schaffung von Rechtssätzen sieht, Ich möchte mich von meinem 
Standpunkte aus so ausdrücken: Wenn durch Anordaung einer dazu befagten 
Behörde Pflichten oder Befugnisse, sei es von Privaten oder von Beamten und 
Behörden, geschaffen, ergänzt oder verändert werden, so liegt die Anordnung 
von Rechtssätzen vor, 

Wenn ich von Rechten und Pflichten der Behörden spreche, so betrachte 
ich diese nicht als besondere Rechtssubjecte, als juristische Personen. Die 
Rechte und Füichten der Behörden sind Rechte und Pilichten der Personen, 
aus welchen die Behörde gebildet ist, Besteht die Behörde nor aus einer 
Person, so hat diese die Befugnisse ungetheilt; besteht die Behörde aus 
mehreren Personen, so kommen die Befugnisse diesen insgesammt zu. Die aus 
mehreren Personen bestehende Behörde erscheint allerdings als eine Einheit 
und wird als solche einheitlich bezeichnet und behandelt. Nicht diese Einheit 
aber als abstractes Gebilde hat Befugnisse. Die Personen, aus welchen die 
Behörde zusammengesetzt ist, sind nicht Repräsentanten einer hinter ihnen 
stehenden juristischen Persönlichkeit, sondern üben eigene Rechte aus. Die 
öffentlich rechtlichen Befagnisse haben dabei die Eigenthümlichkeit, dass sie 
untheilbar sind (im Gegensatze zu den Vermögensrechten, die immer theilbare 
Werthe repräsentiren); sie können deshalb nicht getheilt, sondern nur ine- 
gesammt ausgeübt werden. Die Ausübung öffentlich rechtlicher Befugnisse, 
welche Mehreren insgesammt zustehen, unterliegt der genauen Regelung (Mehr- 
heitsbeschlässen, Unterzeichnung durch den Präsidenten und einen Actuar etz.) 
Die Personen, welche Aemter versehen, haben die öffentlich rechtlichen Befug- 
nisse nur in ihrer Eigenschaft als Beamte oder Mitglieder der Behörden, d. h, 
sie werden von der Rechtsordoung nach besonderen Merkmalen individualisirt; 
nicht N.N, hat die öffentlich rechtlichen Befugnisse, sondern die durch ein 
besonderes Verfahren (Wahl und dgl.) individualisirte Person, die allerdings 
N.F ' '--en kann, erscheint als berechtigt. 





